Tribunal administratif 
du Grand-Duche de Luxembourg 
3 e chambre 


N° 29550 du role 
Inscrit le 29 novembre 2011 


Audience publique du 24 septembre 2013 


Recours forme par 
la societe anonyme 

contre une decision du directeur de 1’ administration des Contributions directes 
en matiere d’impot sur le revenu des collectivites, d’impot commerciale communale, et de 

retenue d’impot sur les revenus de capitaux 


JUGEMENT 

Vu la requete inscrite sous le numero 29550 du role et deposee au greffe du tribunal 
administratif le 29 novembre 2011 par Maitre Jean-Pierre Winandy, avocat a la Cour, inscrit au 
tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de la societe anonyme immatriculee 
etablie et ayant son siege social a L-..., aupres du registre de commerce et des societes de 
Luxembourg sous le numero representee par ses organes en fonction, tendant a la 
reformation, sinon a l’annulation d’une decision du directeur de 1’Administration des 
Contributions directes du 31 aout 2011 repertoriee sous le numero ... du role ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 24 fevrier 2012 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe du tribunal administratif le 26 mars 2012 par 
Maitre Jean-Pierre Winandy pour compte de la societe anonyme ... ; 

Vu le memoire en duplique du delegue du gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 25 avril 2012 ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment la decision deferee ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport, ainsi que Maitre Georges Simon, en 
remplacement de Maitre Jean-Pierre Winandy, et Madame le delegue du gouvernement Caroline 
Peffer en leurs plaidoiries respectives. 
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Le 2 fevrier 2010, le prepose du service de revision de 1’ administration des Contributions 
directes informa la societe anonyme ci-apres denommee « la societe ... », que son service avait 
ete charge par la division inspection et organisation du service d’ imposition de proceder a une 
verification de ses livres et documents comptables, ainsi que de ses revenus et fortune imposables 
pour les annees d’imposition 2000 a 2010. En date du 22 juillet 2010, le service de revision emit 
un projet de rapport de revision concemant la societe ... et demanda a cette derniere de lui 
communiquer une prise de position. En date du 5 aout 2010, le mandataire de la societe ... 
transmit cette prise de position. 

Le 10 aout 2010, les reviseurs emirent le rapport definitif. 

En date des 25 aout et l cr septembre 2010, des bulletins rectificatifs furent emis pour les 
annees d’imposition 2000 a 2005 pour l’impot sur le revenu des collectivites, l’impot commercial 
communal et la retenue d’impot sur les revenus de capitaux. 

En date du 4 octobre 2010, la societe ... introduisit une reclamation a l’encontre des 
bulletins rectificatifs precites. 

Le directeur de 1’ administration des Contributions directes, ci-apres denomme « le 
directeur », prit une decision en date du 31 aout 2011. Cette decision est libellee comme suit : 

«[...] Vu la requite introduite le 4 octobre 2010 par Me Jean-Pierre Winandy, an nom de 
la societe anonyme ..., avec siege social a L-..., pour reclamer contre : 

- les bulletins rectificatifs de limpot sur le revenu des collectivites des annees 2000, 2001, 

2002, 2003, 2004 et 2005, emis le 25 aout 2010 et le l ei septembre 2010 (2005) ; 

- les bulletins rectificatifs de la base d'assiette de I'impot commercial communal des 
annees 2000, 2001, 2002, 2003, 2004 et 2005, emis le 25 aout 2010 et le l e> septembre 2010 
(2005) ; 

- les bulletins de la retenue d'impot sur revenus de capitaux des annees 2000, 2001, 2002, 

2003, 2004 et 2005, tons emis le 25 aout 2010 ; 

Vu le dossier fiscal ; 

Vu les paragraphes 228 et 301 de la loi generate des impots (AO) ; 

Considerant que V introduction par line requite unique de plusieurs demandes distinctes, 
mais neanmoins semblables, empiete sur le pouvoir discretionnaire du directeur des 
contributions de joindre des affaires si elles sont connexes, mais n'est incompatible en I'espece 
avec les exigences d'une procedure ordonnee ni dommageable a une bonne administration de la 
loi ; qu'il n'y a pas lieu de la refiiser ; 

Considerant que les reclamations ont ete introduites par qui de droit dans les forme et 
delai de la loi ; qu'elles sont partant recevables ; 
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Considerant que la reclamante fait grief an bureau d' imposition, d'une pari, d’ avoir opere 
un controle de la comptabilite des annees en question, y compris des annees definitivement 
imposees, et, d’autre part, d'avoir mis en compte des distributions cachees de benefices en 
relation avec des salaries payes et des dettes, ainsi que la majoration du revenu imposable par 
un montant de 19.598,28 euros ; 

Considerant qu'en vertu du § 243 AO, line reclamation regulierement introduite 
declenche d'ojfice un reexamen integral de la cause, sans egard aux conclusions et moyens de la 
reclamante, la loi d'impot etant d'ordre public ; 

qu 'a cet egard le controle de la legalite externe de Vacte doit preceder celui du bien- 

fonde ; 

qu'en Vespece la forme suivie par le bureau d'imposition ne prete pas a critique ; 

Considerant que les bulletins originaires out etc redresses par les bulletins litigieux sur 
base du § 222 alinea 1 numero 1 AO qui autorise le bureau d'imposition a proceder a une 
imposition rectificative en presence de faits ou moyens de preuve nouveaux justifiant une 
augmentation de la cote d'impot, pour autant que I'impot n'est pas prescrit ; 

Considerant qu'en vertu de V article 10 de la loi du 27 novembre 1933 concernant le 
recouvrement des impdts, la creance du Tresor se prescrit par cinq ans, delai qui est porte a dix 
ans en cas d'imposition supplementaire pour declaration incomplete ou inexacte ; 

Considerant qu'il resulte du dossier fiscal que la comptabilite de la requerante a fait 
Vobjet d'une verification au sens du § 162 AO par le sendee de revision des contributions ; 

En ce qui concerne la forme du controle par le reviseur 

Considerant que la reclamante met en cause la legalite du controle ; qu'elle avarice que le 
service de revision aurait justifie son controle par les paragraphes 162 (9), 193 et 206 (1) de la 
loi generate des impdts (AO) qui viseraient le controle de tierces personnes, en V occurrence des 
salaries de la reclamante ; 

que le controle aurait enfin abouti a la remise en question des declarations fiscales de la 
requerante ; 

Considerant que le paragraphe 162 AO determine en premier lieu les conditions a 
respecter par les entreprises afin que leur comptabilite soit tenue de maniere reguliere ; 

Considerant que le paragraphe 162 (9) AO dispose que « Das Finanzamt kann priifen, ob 
die Bucher und Aufzeichnungen fort lauf end, vollstdndig und formed und sachlich richtig gefiihrt 
werden. Die Priifung ist auch insoweit zuldssig, als es sich nicht urn die Verhdltnisse der 
Personen oder Untemehmen, deren Biicher gepriift werden, sondern urn die Aufkldrung der 
Verhdltnisse von Arbeitnehmem handelt, die im Dienst der Personen oder Untemehmen 
gestanden haben oder stehen. » ; 

Considerant qu 'il ressort d'abord de la premiere phrase du paragraphe 162 (9) AO qu 'un 
controle approfondi de la comptabilite est permis dans le but de savoir si celle-ci a ete tenue en 
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conformite avec les exigences du paragraphe 162 AO et si elle pent des lors beneficier de la 
presomption de veracite en raison du paragraphe 208 (1) AO ; 

Considerant que la deuxieme phrase du paragraphe 162 (9) AO permet le contrdle de la 
comptabilite d'une entreprise pour eclaircir la situation de « salaries » an sendee de ces 
entreprises ; 

Considerant en I'espece qu'il result e des constatations speciales retenues dans le rapport 
du reviseur que Vassocie « ... a ajfirme avoir detruit en 2007 tons les documents comptables des 
exercices 2000-2004, a savoir les grands livres, les journaux, les balances, les factures des 
entrees et sorties et les extraits bancaires. » et que « Agissant de la maniere, il a enfreint toutes 
les dispositions legates en la matiere de la conservation des documents comptables, comme par 
exemple le § 162 al. 8 AO, Varticle 11 de la loi du 22 decembre 1986, Varticle 16 de la loi du 19 
decembre 2002 et Varticle 69 de la loi sur la TV A. II a rendu impossible tout contrdle fiscal et 
s 'est depourvu de toute preuve quant a la veracite des bilans et autres declarations fiscales. » ; 

Considerant qu'il resulte des lors de ce qui precede que le contrdle de la comptabilite a 
eu lieu sur pied de la premiere phrase du paragraphe 162 (9) AO en conformite avec les 
dispositions de la loi ; 

Considerant que les constatations du reviseur en relation avec la destruction de pieces 
comptables constituent des indices de nature a faire ebranler la regularity de la comptabilite de 
la reclamante tant au niveau de la forme qu'au niveau dufond ; 

Considerant qu 'il y a lieu d 'analyser en I'espece les redressements critiques pour verifier 
si la comptabilite produite permet la determination correcte des bases d'imposition ; 

En ce qui concerne les distributions cachees de benefice avec les salaires paves 

Considerant qu'il resulte du rapport du sendee de revision que les salaires payes a des 
membres defamille de Vassocie majoritaire ... n'ont pas etc admis en deduction ; 

Considerant qu'en vertu des statuts de constitution, la reclamante a pour objet V execution 
de toutes activites se rattachant directement a la profession d'expert comptable on a celle de 
conseil economique et fiscal, ainsi que Vexecution de tons mandats de gestion et d' organisation 
administrative ; qu'elle pent s'interesser par toutes votes, dans toutes affaires, entreprises ou 
societes, ayant un objet identique, analogue on connexe ou qui sont de nature a favoriser le 
developpement de son entreprise, ou meme fusionner avec elles et faire toutes operations 
industrielles, commerciales, financieres, mobilieres on immobilizes qui se rattachent 
directement ou indirectement, en tout ou en partie, a son objet social ; 

Considerant que les salaires payes a Vepouse et au fils de Vassocie majoritaire au cours 
des annees 2000 a 2005 s'elevent comme suit : 
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Considerant qu'aux termes de Varticle 45 alinea 1 de la loi concemant Vimpot sur le 
revenu (L.I.R.), les depenses provoquees exclusivement par Ventreprise constituent des depenses 
d' exploitation deductibles ; 

Considerant qu'il y a lieu d' analyser si les salaires payes aux membres de famille 
constituent des depenses d' exploitation ; 

Considerant que la reclamante se borne a affirmer que le fils de I'associe majoritaire 
aurait etc engage comme employe de bureau et que des tdches de coursier lui auraient etc 
confiees ; 

Considerant que le rapport du reviseur retient que V engagement dufils « etait fait en tant 
que coursier. Apparemment ce projet s 'averait trop optimiste. En fait son « activite » au profit de 
la societe anonyme ... se resume en sa presence, les apres-midi, dans un bureau mis a disposition 
par la FICEL a son pere, devant un ordinateur portable place sur un pupitre totalement vide 
pour le reste. M. ... n'a pas pu fournir des renseignements plus precis quant a V activite de son fils 
ni quant a la justification du salaire paye. » ; 

Considerant qu'en ce qui concerne le salaire paye a I'epouse de I'associe majoritaire, la 
requerante allegue que I'epouse de I'associe majoritaire aurait regu un salaire pour une activite 
au sendee de la reclamante pour une periode ou I'associe etait malade et qu'eile aurait done eu 
line activite et un rendement fortement reduits ; 

Considerant qu'il ressort du rapport du controleur et de la requite introductive que 
I'epouse de I'associe a etc engagee comme salariee du l er janvier 2001 jusqu'au 28 fevrier 2006 ; 

Considerant qu 'en guise de motivation, la requerante a encore verse en cours d 'instance 
le contrat de travail conclu entre elle et le fils de I'associe majoritaire et qu'eile a fourni 
V information que la remuneration pergue par i'epouse qui toucherait une pension de retraite, 
correspondrait au seuil legalement admis ; 

Considerant qu'il n'est pas clair si I'associe majoritaire a etc malade pendant toute cette 
periode et si son epouse l' a ejfectivement remplace ou qu'eile a settlement ejfectue queiques 
travaux de secretariat tout en touchant un salaire brut moyen d'environ de quelque ... euros, 
alors que le fils touchait un salaire brut moyen de 38.400 euros pour les annees 2001, 2002, 
2003, 2004 et 2005 pour des tdches de coursier; que ce moyen de la reclamante n'est des lors pas 
concluant ; 

Considerant qu'aux termes de I'alinea 3 de Varticle 164 L.I.R., il y a distribution cachee 
de benefices notamment si un associe, societaire ou interesse regoit directement ou indirectement 
des avantages d'une societe ou d'une association dont normalement il n’aurait pas beneficie s'il 
n 'avait pas eu cette qualite ; 

Considerant que la disposition de Varticle 164 alinea 3 L.I.R. est Vapplication du principe 
suivant lequel il y a lieu, pour les besoins dufisc, de restituer aux actes leur veritable caractere 
et doit partant s'interpreter en fonction de cette finalite (Conseil d'Etat du 13 janvier 1987, no 
6690 du role ; decision C 9679) ; 
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Considerant qu'en Voccurrence, la requerante n'a pas found de preuve que les salaires 
payes a ses membres de famille represented la contrepartie d'une prestation ejfectivement 
fournie de sorte que les moyens de la reclamante restent a I'etat de pure allegation ; 

Considerant que tant les avantages directs qu'indirects peuvent constituer line 
distribution cachee de benefices ; 

que Vavantage indirect dont a beneficie I'associe tire son origine de la relation 
particuliere entre associe et societe ; 

Considerant qu'il y a lieu de confirmer la requalification en distributions cachees de 
benefices des salaires payes aux membres de famille de I'associe ... ; 

En ce qui concerne les distributions cachees de benefice avec les dettes diverses 

Considerant que le reviseur a qualifie les montants respectifs de ...6 euros, ... euros et de 
... euros comptabilisees an poste de bilan « Dettes diverses » de distributions cachees de 
benefices ; 

Considerant que le rapport du reviseur reprend a cet effet :« Les commissions a charge 
des resultats des exercices 2003 (... €), 2004 (... €) et 2005 (... €) ne sont nullement documentees 
et justifies ; leur determination reste le secret de M. ..., actionnaire principal et decideur de la 
societe anonyme .... M. ... a admis etre V unique beneficiaire de ces commissions. A premiere vue 
les commissions ont etc comptabilisees a V occasion de I'etablissement des bilans respectifs. La 
qualification des commissions de « provisionnee » n 'est pas juste. En effet, lesdites commissions 
ont etc comptabilisees an compte {18600 - Dettes diverses}. Ce compte reprend des dettes 
certaines, dues et exigibles a tout moment. M. ... etant le beneficiaire, la mise en compte aurait 
du se fair e a son compte-courant. Les provisions n'ont pas etc corrigees on redressees aux cours 
des exercices posterieurs. Les reviseurs en degagent leur caractere definitif. E utilisation du 
compte tiers neutre et « anonymise » [18600- Dettes diverses] permet de masquer le beneficiaire 
reel. D' autre part, dans sa declaration personnelle pour I'impot sur le revenu des exercices 2003 
et 2004, M. ... n'a pas declare les commissions mises en compte. Ce n'est que pour I'exercice 
2005 qu'il a declare comme revenu d'une profession liberate le montant de ... € preleve le 
08.08.05, respectivement pour I'exercice 2006 le montant de ... € preleve le 24.04.06 » ; 

Considerant que dans sa requite introductive, la reclamante reste en defaut de foumir 
des explications quant a la nature des commissions « provisionnees » comptabilisees an poste de 
passifde dettes diverses ; 

Considerant que mime si I'associe majoritaire a declare un revenu ne correspondant pas 
a un des montants comptabilises lors de I'annee 2005, il n 'en reste pas moins que ces 
commissions ont influence le revenu imposable de la reclamante lors des annees d' impositions 
2003, 2004 et 2005 ; 
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Considerant que I'associe majoritaire a detruit les pieces comptables se rapportant aux 
annees 2000 a 2004 de sorte qu'il est impossible de verifier le bien-fonde des commissions par 
des pieces justificatives, inscriptions on comptabilisations ; 

Considerant que tant les distributions ouvertes que les distributions cachees de benefices 
sont a comprendre dans le revenu imposable d’une societe (article 164 L.I.R.) ; 

Considerant que le paragraphe 217 AO prevoit le procede de la taxation, lorsque les 
bases d 'imposition ne peuvent pas etre determinees autrement ; 

que c'est a bon droit que le reviseur a qualifie les commissions litigieuses de distributions 
cachees de benefices ; 

En ce qui concerne le montant de 19.598,28 euros en relation avec le resultat « Ahnen 
Communaute » 


Considerant que la reclamante contes te la maj oration du revenu par un montant de ... 
euros ; qu'elle n'aurait la moindre idee a quoi I'ajout se rapporterait ; 

Considerant que V instruction an contentieux a revele que le bureau d 'imposition a 
augmente erronement les bases d'imposition de I'annee 2005 par un resultat d'un renvoi relatif 
an revenu d'une personne physique emanant d'une communaute denommee « ... » qui ne 
concerne en rien le dossier fiscal de la requerante ; 

qu'il resulte de ce qui precede que le revenu imposable de I'annee 2005 de la reclamante 
est a diminuer d'un montant de ... euros ; 

Considerant que les redressements des bulletins de I'impot sur le revenu des collectivites 
et de la base d'assiette de I'impot commercial communal de I'annee 2005 font partie de I'annexe 
qui constitue une partie integrante de la presente decision ; 

Considerant que pour le surplus les impositions sont conformes a la loi et aux f aits de la 
cause et ne sont d'ailleurs pas contestees ; 

En ce qui concerne les bulletins de la retenue d'impdt sur revenus de capitaux des annees 
2000, 2001 . 2002. 2003. 2004 et 2005 

Considerant qu'en vertu des dispositions de V article 146 L.I.R., les distributions de 
benefices tant ouvertes que cachees, sont possibles de la retenue sur revenus de capitaux ; 

Considerant qu'aux termes de V article 148, alinea 1 L.I.R., le taux de la retenue d'impdt 
sur les revenus de capitaux applicable pour les annees 2000 et 2001 est de 25%, a moins que le 
debiteur des revenus ne prenne a sa charge I'impot d retenir ; que le taux de la retenue d'impdt 
sur les revenus de capitaux applicable pour les annees 2002, 2003, 2004 et 2005 est de 20% ; 

Considerant que les bulletins de la retenue d'impdt sur revenus de capitaux des annees 
litigieuses sont des lors d confirmer ; 
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PAR CES MOTIFS 


regoit les reclamations en la forme, 

dit partiellement fondees les reclamations contre I'impdt sur le revenu des collectivites et 
de la base d'assiette de I'impdt commercial communal de I'annee 2005, 

ramene I'impdt sur le revenu des collectivites de I'annee 2005, y compris la contribution 
aufonds pour I'emploi, a ... euros, 

etablit la base d'assiette de I'impdt commercial communal de I'annee 2005 a ...euros, 

ramene I'impdt commercial communal de I'annee 2005 a ... euros, 

renvoie an bureau d'imposition pour execution, 

rejette les reclamations contre les bulletins de I'impdt sur le revenu des collectivites et de 
la base d'assiette de I'impdt commercial communal des annees 2000, 2001, 2002, 2003 et 2004 
comme non fondees, 

rejette les reclamations contre les bulletins de la retenue d'impdt sur revenus de capitaux 
des annees 2000, 2001, 2002, 2003, 2004 et 2005 comme non fondees. [...] » 

Par requete deposee au greffe du tribunal administratif le 29 novembre 2011, la societe . . . 
a fait introduire un recours tendant a la reformation sinon a l’annulation de la decision du 
directeur precitee du 31 aout 2011. 

Conformement aux dispositions combinees du § 228 de la loi generate des impots du 22 
mai 1931, appelee « Abgabenordnung », en abrege « AO », et de Particle 8 (3) 1. la loi modifiee 
du 7 novembre 1996 portant organisation des juridictions de l’ordre administratif, le tribunal 
administratif est appele a statuer comme juge du fond sur un recours introduit contre une decision 
du directeur ayant statue sur le merite d’une reclamation contre des bulletins de l’impot sur le 
revenu des collectivites, de l’impot commercial communal et de l’impot sur les revenus des 
capitaux. Le tribunal est partant competent pour connaitre du recours principal en reformation. Le 
predit recours, ayant par ailleurs ete introduit dans les formes et delai de la loi, est recevable. 

II n’y a des lors pas lieu de statuer sur le recours subsidiaire en annulation. 

A l’appui de son recours, la demanderesse critique en ordre principal la legalite du 
controle opere. Elle fait a cet egard valoir que le motif de revision tel qu’il ressort du rapport lui- 
meme et de la lettre d’ information serait base sur les §§ 162 (9), 193 et 206 (1) AO. Or, en 
Pespece la motivation initiale du controle aurait indeniablement ete le controle de tiers. A l’appui 
de ce moyen, la demanderesse allegue que Pun des reviseurs aurait declare que les dispositions 
precitees ne seraient pas la veritable raison du controle, mais que le but initial du controle se 
situerait dans le cadre d’une procedure de perquisition et de saisie aupres d’une fiduciaire dans 
laquelle la demanderesse serait actionnaire et destinee a identifier la societe holding d’un 
fonctionnaire. 
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Or, le § 162 (9) AO ecarterait la possibility de pratiquer un controle fiscal dans le but 
d’elucider les circonstances de tierces personnes, mais limiterait le controle aux salaries d’une 
societe, de sorte que dans la mesure ou le predit fonctionnaire ne figurerait pas parmi ses salaries, 
le controle fiscal serait illegal et les bulletins emis a la suite de ce controle seraient entaches 
d’ illegality. 

Le delegue du gouvernement fait valoir a cet egard que le controle fiscal litigieux aurait 
ete base sur les §§ 162 (9), 193 et 206 (1) AO et conteste que le controle aurait ete opere pour 
d’autres motifs en particulier le controle d’une tierce personne. Par ailleurs, le controle effectue 
dans le cadre du § 193 (1) AO ne serait pas soumis a 1’ existence prealable de faits nouveaux au 
sens du § 222 AO comme le soutiendrait la demanderesse. 

Dans son memoire en replique, la demanderesse fait valoir que les temoignages a charge 
contre les reviseurs reyus par l’ensemble des associes de la Fiduciaire Centrale, presents et 
convoques aux reunions durant lesquelles les reviseurs auraient admis la nature du controle, 
auraient ete soumis, de sorte que la charge de la preuve serait renversee et qu’il appartiendrait au 
delegue du gouvernement de prouver que le controle fiscal litigieux ne serait pas un controle 
ayant pour but de controler une tierce personne. La simple contestation a cet egard serait 
insuffisante. 

Au delegue du gouvernement de dupliquer que confonnement a Particle 13 (3) de la loi 
modi (ice du 17 avril 1964 portant reorganisation de P administration des Contributions directes, 
le rapport de revision du 10 aout 2010 ferait foi jusqu’a preuve du contraire, alors que la 
demanderesse resterait en defaut de rapporter une quelconque preuve que le controle fiscal 
litigieux ait eu lieu dans le but de controler une tierce personne. Ainsi, il resulterait tant du 
rapport lui-meme que des circonstances de Pespece que ce dernier aurait eu pour seul objectif de 
controler la comptabilite de la demanderesse et d’elucider la situation fiscale de celle-ci. 

Le controle fiscal opere en Pespece est, aux tennes du courrier precite du 2 fevrier 2010 
du prepose du service de revision, base sur les §§ 162 (9), 193 et 206 (1) AO. 

Le § 206 AO permet de degager la competence du bureau de revision pour operer le 
controle fiscal litigieux, competence qui n’est pas litigieuse en Pespece. 

Le § 162 (1) et (9) AO dispose : « (1) Wernach den Vorschriften der §§ 160 und 161 oder 
sonst nach den Steuergesetzen Bucher zu fiihren oder Aufzeichnungen zu machen hat, soil die 
folgenden Vorschriften beachten. [...] (9) Das Finanzamt kann priifen, ob die Biicher und 
Aufzeichnungen fortlaufend, voilstdndig und formed und sachlich richtig gejuhrt werden. Die 
Priifung ist auch insoweit zuldssig, als es sich nicht urn die V erhditnisse der Personen oder 
Unternehmen, deren Biicher gepriift werden, sondem urn die Aufkldrung der V erhditnisse von 
Arbeitnehmern handelt, die im Dienst der Personen oder Unternehmen gestanden haben oder 
stehen », tandis que le § 193 (1) AO dispose : « Fur Zwecke der Besteuerung kann das 
Finanzamt auch aufierhalb eines Steueremiittlungsverfahrens Nachschau halten bei den 
Personen, die nach § 160 Absatz 2 Aufzeichnungen zu machen haben, sowie bei solchen 
Unternehmern und in solchen Unternehmen, die entweder einer Steuer oder der Steueraufsicht 
unterliegen oder bei denen nach dem Ermessen des Finanzamts eine Steuerpflicht in Betracht 
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kommt. Die Nachschau ist auch insoweit zulassig, als es sich nicht um die Verhdltnisse des 
Unternehmers oder des Unternehmens, bei dem die Nachschau stattfindet, sondern um die 
Aufklarung der Verhdltnisse von Arbeitnehmern handelt, die im Dienst des Unternehmers oder 
des Unternehmens stehen oder gestanden haben. » 

Les dispositions precitees conferent des lors au « Finanzamt », la competence et le 
pouvoir d’effectuer des controles aupres des contribuables et ceci meme en dehors du 
« Steuerermittlungsverfahren », done en dehors de la procedure d’imposition, tel que le prevoit le 
§193(1) AO. 

En l’espece, il n’est pas conteste que la societe demanderesse, en tant que societe 
commerciale, est, en vertu de 1’ article 9 du Code de commerce, disposant : « Toute entreprise 
doit tenir une comptabilite appropriee [...] », obligee de tenir une comptabilite, de sorte qu’elle 
tombe dans la categorie des contribuables vises aux §§ 162 et 193 AO susceptibles de faire 
l’objet d’un controle fiscal. 

Tel que cela a ete releve ci-avant, la demanderesse met en cause la legalite du controle 
fiscal en contestant le mobile ayant amene le service de revision a proceder au controle litigieux, 
en soutenant en 1’ occurrence que ledit controle aurait ete opere non pas pour determiner sa propre 
situation fiscale respectivement celle de ses salaries, mais dans le but de decouvrir des revenus 
que Monsieur ..., fonctionnaire d’Etat, aurait touche de la Fiduciaire centrale, respectivement 
d’une des societes liees a celles-ci, parmi lesquelles figurerait la demanderesse, tandis que la 
partie etatique conteste que tel ait ete le but du controle litigieux. 

L’objectif d’un controle fiscal est de determiner la situation fiscale effective de 
1’ entreprise et de ses salaries. 1 

Force est de constater que le courrier du prepose du service de revision du 2 fevrier 2010, 
par lequel la demanderesse a ete in form ee de ce qu’un controle fiscal allait etre opere a son egard 
se limite a se referer aux §§ 162 (9), 193 et 206 (1) AO. II ne se degage cependant pas dudit 
courrier que le controle fiscal ait un quelconque lien avec la determination de la situation fiscale 
de Monsieur ... II ne se degage pas non plus du rapport de revision que l’objectif de la revision ait 
ete un autre que celui de determiner la situation fiscale de la societe demanderesse. 

Quant aux affirmations de la demanderesse relatives a des declarations qui auraient ete 
faites par les agents du service de revision ayant opere le controle fiscal litigieux, au regard des 
contestations de la partie etatique et a defaut de preuves, voir d’offre de preuve de nature a etablir 
la realite de ces declarations, celles-ci ne permettent pas de retenir que le controle fiscal ait en 
realite vise un autre contribuable que la demanderesse. Dans ce contexte, c’est encore a tort que 
la demanderesse soutient qu’au regard des declarations des reviseurs au sujet du pretendu objectif 
du controle fiscal litigieux, la charge de la preuve devrait etre renversee, dans la mesure ou 
justement la realite de ces declarations, contestees par la partie etatique, n’a pas ete etablie en 


1 Voir Anm. 1 sub paragraphe 193 AO, Anm. 7 sub paragraphe 162 AO Kommentar Reichabgabenordnung par 
Becker, Riewald, Koch, Band II, 9eme edition ; Anm. 2 sub paragraphe 193 AO Kommentar par Hiibschmann, 
Hepp et Spitaler 
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l’espece. La circonstance que des controles fiscaux ont ete effectues aupres d’autres societes liees 
a la Fiduciaire centrale, respectivement qu’une perquisition a eu lieu dans les locaux de cette 
derniere en 2007 en rapport avec Monsieur a defaut d’autres preuves permettant de lier le 
controle fiscal opere en l’espece a une volonte du service de revision de determiner la situation 
fiscale d’une autre personne que la demanderesse, ne permet pas non plus de justifier la these de 
cette derniere. 

Le tribunal est des lors amene a retenir que face aux contestations de la partie etatique 
relatives a P allegation que le controle fiscal litigieux aurait ete motive par d’autres considerations 
que celles tenant a la determination de la situation fiscale de la demanderesse elle-meme, et a 
defaut par cette derniere de soumettre au tribunal des elements de preuve quant a ces 
affirmations, le moyen fonde sur une pretendue illegality du controle fiscal est a rejeter. 

A titre subsidiaire, la demanderesse se prevaut de la prescription de la creance du Tresor 
pour les annees 2000 a 2004. A cet egard, elle souligne que pour les annees litigieuses, des 
declarations fiscales auraient ete deposees, que les impositions definitives auraient eu lieu et que 
les impots afferents auraient ete payes, avant que ne soient intervenus les bulletins rectificatifs 
qui font l’objet du present recours. Afin de pouvoir se baser sur la prescription allongee de dix 
ans, 1’ administration aurait du etablir des faits nouveaux qui induiraient que les declarations 
auraient ete incompletes ou inexactes avant meme de mettre en oeuvre un controle au sens du § 
222 AO. Or, le rapport ne mentionnerait pas de tels faits nouveaux, mais, au contraire, se 
limiterait a avancer la non-conservation de documents comptables pendant dix ans. Or, le § 162 
(8) AO, en employant le terme « sollen », ne prevoirait pas d’ obligation de conserver les 
documents comptables pendant dix ans, mais emettrait simplement une recommandation. Par 
ailleurs, dans la mesure ou la non conservation des documents comptables aurait ete revelee par 
le controle litigieux, la destruction des documents comptables serait posterieure au controle et ne 
saurait etre consideree comme fait pouv ant justifier le predit controle. 

La demanderesse en conclut que pour les annees 2000 a 2004 la prescription fiscale serait 
celle de cinq ans et non celle de dix ans, de sorte que les annees 2000 a 2004 seraient prescrites. 

S’emparant de Particle 10 de la loi modifiee du 27 novembre 1933 concernant le 
recouvrement des contributions directes, des droits d’accises sur l’eau de vie et des cotisations 
d’assurances sociales, ci-apres denommee « la loi du 27 novembre 1933 », le delegue du 
gouvernement fait valoir qu’en cas de non-declaration ou en cas d’imposition supplementaire 
pour declaration incomplete ou inexacte, avec ou sans intention frauduleuse, la prescription serait 
de dix ans. II serait par ailleurs de jurisprudence qu’en application du § 222 AO, 1’ administration 
serait fondee a emettre des bulletins rectificatifs chaque fois que le contribuable a fourni dans sa 
declaration fiscale des indications inexactes, insuffisantes ou incompletes par rapport a la nature 
de l’impot qui ferait l’objet de la reclamation. Un accroissement de fortune dont 1’ existence serait 
constatee seulement au cours de la procedure contentieuse constituerait un fait nouveau, et il ne 
serait pas relevant que 1’ administration ait obtenu connaissance du fait nouveau a la suite d’une 
revision d’entreprise ou par tout autre voie. En l’espece, le reviseur aurait constate que tous les 
documents comptables des exercices 2000 a 2004 auraient ete detruits. Ainsi, dans la mesure ou 
en vertu du § 160 (1) AO la demanderesse aurait ete tenue, comme toute societe commerciale, de 
conserver les documents comptables pendant dix ans, ceci en vertu des prescriptions de Particle 
16 (2) du Code de commerce. 
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Finalement, le delegue du gouvernement fait valoir que lorsque la regularity d’une 
comptabilite ne peut materiellement plus etre verifiee, la presomption de regularity edictee par le 
paragraphe 208 AO ne saurait produire aucun effet, etant donne que le support materiel 
indispensable a la premisse d’une conformite de la comptabilite aux conditions prevues par le 
paragraphe 162 AO ferait defaut. 

En guise de conclusion, le delegue du gouvernement estime que les faits decouverts lors 
du controle par le service de revision constitueraient des faits nouveaux au sens du paragraphe 
222 AO, faits que le bureau d’imposition n’aurait pas decouvert lui-meme lors de la procedure 
d’imposition, de sorte a justifier la taxation des revenus de l’annee 2000 a 2004 ainsi que le 
redressement des bulletins d’impot d’ores et deja emis. 

Dans son memoire en replique, la demanderesse estime que si des faits nouveaux 
pouvaient etre decouverts pendant la procedure de revision, il n’en resterait pas moins que pour 
etre valable une telle procedure de revision devrait etre introduite dans le delai de prescription 
applicable, en l’espece le delai de cinq ans, car les declarations avaient ete remises et les bulletins 
emis dans le delai de 5 ans. Le fait nouveau qui pourrait entrainer un redressement de la cote 
d’impot devrait etre etabli dans le cadre de ce delai de prescription. 

Le delegue du gouvernement fait valoir dans le cadre de son memoire en duplique que le 
§162 (8) AO exigerait expressement que les documents comptables devraient etre conserves 
pendant dix ans pour les besoins de 1’ imposition. Admettre que le controle ne puisse intervenir 
qu’endeans un delai de cinq ans, viderait ladite disposition legale de son contenu dans la mesure 
ou a defaut de consequence fiscale prejudiciable, le contribuable ne serait plus amene en pratique 
a conserver les documents au-dela de cinq ans. 

II est constant en cause que les bulletins rectificatifs litigieux ont ete emis sur base du 
paragraphe 222 (1) n° 1 AO, lequel dispose que « Hat bei Steuem, bei denen die Verjahrungsfrist 
mehr als ein Jahr betrdgt, das Finanzamt nach Priifung des Sachverhaltes einen besonderen, im 
Gesetz selber vorgesehenen schriftlichen Bescheid (Steuerbescheid, Steuermefibescheid, 
Freistellungsbescheid oder Feststellungsbescheid), erteilt, so findet, sowed nichts anderes 
vorgeschrieben ist, eine Anderung des Bescheids (eine Berichtigungsveranlagung oder eine 
Berichtigungsfeststellung) nur statt : 1. wenn neue Tatsachen oder Beweismittel bekanntwerden, 
die eine hohere Veranlagung rechtfertigen, und die Verjahrungsfrist noch nicht abgelaufen ist ; 
[...].» 


En vertu de la disposition precitee, l’emission d’un bulletin rectificatif est conditionnee 
plus particulierement, d’une part, par la decouverte de faits ou elements de preuve nouveaux et, 
d’ autre part, par le defaut de prescription de la creance du tresor au moment de l’etablissement du 
bulletin rectificatif. 

La prescription, consacree par 1’ article 10 de la loi du 27 novembre 1933, precitee, 
disposant que « la creance du Tresor se prescrit par cinq ans. Toutefois, en cas de non- 
declaration ou en cas d’imposition supplemental pour declaration incomplete ou inexacte, avec 
ou sans intention frauduleuse, la prescription est de dix ans », est en principe acquise au terme 
d’un delai de cinq ans, a moins qu’aucune declaration d’impot n’ait ete faite ou que la declaration 
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ayant ete faite ait ete incomplete ou inexacte, peu importe qu’il y ait eu intention frauduleuse ou 
non. 


En l’espece, les contestations de la demanderesse ont trait a la fois a l’existence d’une 
declaration incomplete ou inexacte au sens de l’article 10 de la loi du 27 novembre 1933, 
precitee, et a l’existence de faits ou elements de preuve nouveaux au sens du paragraphe 222 AO, 
et consistent, en substance, a affirmer que le constat que les pieces comptables ont ete detruites et 
d’une distribution cachee de benefices procederait d’une requalification des faits et ne saurait ni 
etre qualifie coniine fait nouveau, ni etre considere coniine le fruit d’une declaration incomplete. 

Avant d’examiner la question de savoir si la prescription a ete acquise en l’espece, il 
convient de determiner si le bureau d’ imposition a valablement pu se baser sur la decouverte de 
faits ou elements de preuve nouveaux au sens du § 222 (1) n° 1 AO, dont l’existence est 
contestee par la demanderesse. 

La notion de « neue Tatsache » englobe tout fait ou acte quelconque qui est susceptible de 
constituer isolement ou ensemble avec d’autres faits ou actes une base d’ imposition de l’impot en 
cause et dont le bureau d’imposition competent n’a eu connaissance qu’apres remission du 
bulletin d’impot initial sans que le contenu des declarations anterieures du contribuable n’ait ete 
de nature a donner lieu a des doutes raisonnables dans le chef du bureau d’imposition. 

En l’espece, l’emission des bulletins rectificatifs est justifiee par la decouverte, lors du 
controle fiscal litigieux, d’un cote, de distributions cachees de benefices non declarees, et de 
l’autre cote, du fait que les documents comptables ont ete volontairement detruits en ce qui 
concerne les annees 2000 a 2004. 

II convient de prime abord de relever que la circonstance que les elements avances a titre 
de faits nouveaux n’ont ete decouverts qu’a la suite du controle fiscal opere en l’espece ne porte 
pas a consequence. En effet, tel que cela a ete retenu ci-avant, l’objectif d’un controle fiscal est 
de determiner la situation fiscale reelle d’un contribuable. 

Ainsi, conformement au § 193 AO, precite, le bureau d’imposition peut proceder a un 
controle fiscal, meme en dehors de la procedure d’imposition (« kann das Finanzamt auch 
aufierhalb eines Steuerermittlungsverfahrens Nachschau halten [...] »), etant releve par ailleurs 
qu’aux termes du § 201 (1) AO: « Die Finanzdmter haben dariiber zu wachen, ob durch 
Steuerflucht oder in sonstiger Weise zu Unrecht Steuereinnahmen gekurzt werden [...] ». Au 
regard de l’emploi du tenne « kann » au § 193 AO, precite, et a defaut de restrictions prevues par 
la predite disposition, et, enfin, compte tenu de 1’ obligation generale du bureau d’imposition de 
veiller a ce que des recettes d’impot ne soient pas reduites a tort, il convient de retenir que la 
mesure du controle fiscal releve du pouvoir d’ appreciation discretionnaire du bureau d’imposition 
et que l’exercice de ce pouvoir n’est en l’occurrence pas lie a la preuve prealable de faits 
concrets. 

Quant a la question de la decouverte de faits ou elements de preuve nouveaux, il se 
degage du rapport de revision ayant declenche l’etablissement des bulletins rectificatifs, que les 


2 Voir TA. 17 fevrier 2005, n° 1801 1 du role, Pas. adm. 2012, V° Impots, n° 577 
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reviseurs ont decouvert, par comparaison de divers postes des documents comptables de la 
demanderesse, plus particulierement que divers frais, notamment des salaires payes a l’epouse et 
au fils de l’actionnaire majoritaire, ont ete mis a charge de la demanderesse et cela, selon les 
conclusions du bureau d’imposition, sans raisons fiscalement admissibles. Le controle fiscal 
opere a encore devoile que la demanderesse a detruit tous les documents comptables des annees 
2000 a 2004, de sorte que le bureau d’imposition en a tire la conclusion qu’elle n’a pas respecte 
les prescriptions en matiere de la conservation decennale des documents comptables. Par voie de 
consequence, des frais declares a titre de frais d’ exploitation n’etaient pas documentes et il etait 
ainsi impossible de verifier si les depenses ont ete provoquees exclusivement par la 
demanderesse, et qu’ ainsi il a ete retenu que la comptabilite de la demanderesse ne pourrait plus 
beneficier de la presomption de veracite suivant le § 208 AO. 

Si la decouverte de ces elements a abouti a une requalification de certains frais en 
distribution cachee de benefices, ce n’est pas la requalification en tant que telle qui est a 
considerer comme fait ou element de preuve nouveau au sens du § 222 AO, mais ce qui est 
determinant c’est la decouverte de l’absence de pieces de nature a justifier la relation economique 
de certains frais avec les revenus de la demanderesse, respectivement la decouverte d’ecritures 
comptables devoilant la comptabilisation a charge de la demanderesse de frais qui, selon la 
conclusion du rapport, n’ont pas de contrepartie economique, mais ayant plutot beneficie a ses 
associes. Contrairement a ce qui est soutenu par la demanderesse, il ne se degage pas du dossier 
fiscal, ni des pieces versees par elle, que ces elements aient ete a la disposition du bureau 
d’imposition lors de l’etablissement des bulletins initiaux. 

Le tribunal est des lors amene a retenir que cette decouverte, lors du controle fiscal opere 
en l’espece, d’elements de preuve ayant amene le bureau d’imposition a conclure que des frais, 
en apparence en relation avec les activites de la demanderesse, ont en realite beneficie, 
directement ou indirectement, a l’associe majoritaire, de sorte a entrer dans les previsions du § 
222 (1) n° 1 AO. 

Quant a la prescription invoquee par la demanderesse, il est constant que celle-ci a 
introduit ses declarations d’impot visant les annees litigieuses et que les bulletins afferents 
avaient ete etablis, de sorte que le cas de figure vise a Particle 10 de la loi du 17 novembre 1933, 
precite, et tenant a un defaut de declaration de l’impot ne se trouve pas verifie en l’espece. 

Quant a la question de savoir si 1’ existence de declarations incompletes ou inexactes est 
verifiee en l’espece, force est de constater, tel que cela a ete releve ci-avant, que le controle fiscal 
ayant ete opere a conduit le bureau d’imposition a retenir que certains frais pris en charge par la 
demanderesse et declares a titre de frais d’ exploitation n’ont en realite aucune contrepartie 
economique reelle, de sorte qu’il a retenu l’existence d’une distribution cachee de benefices, etant 
precise qu’il y a distribution cachee de benefices, telle que visee par Particle 164 (3) de la loi 
modifiee du 4 decembre 1967 concemant l’impot sur le revenu, ci-apres designee par « LIR », si 
un associe ou un actionnaire, voire meme un interesse rcgoit directement ou indirectement d’une 
societe des avantages qu’il n’aurait pu obtenir s’il n’avait pas eu cette qualite. Dans cette optique, 
les declarations d’impot introduites par la demanderesse etaient necessairement inexactes, voire 
incompletes dans la mesure ou des frais ont ete declares a titre de frais d’exploitations, qui en 
realite correspondaient a une distribution cachee de benefices au sens de Particle 164 (3) LIR 
dont il n’a pas ete tenu compte. 
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II s’ensuit que la prescription de dix ans est applicable en l’espece. 

Cette conclusion n’est pas enervee par l’afflrmation de la demanderesse que dans la 
mesure ou le controle fiscal aurait ete motive par le souci d’obtenir des infonnations sur les 
revenus d’un tiers, il ne pourrait conduire a un delai de prescription allonge puisque seul ce tiers 
aurait pu avoir un comportement fautif, dans la mesure ou le tribunal vient de retenir ci-avant 
qu’il n’est pas etabli que l’objectif du controle fiscal litigieux ait ete un autre que celui de 
controler la situation fiscale de la demanderesse elle-meme. 

En l’espece, le delai de prescription visant les impots de l’annee fiscale 2001, l’annee 
fiscale la plus ancienne ayant fait l’objet d’un bulletin rectificatif, a commence a courir a partir du 
l er janvier qui suit l’annee pendant laquelle la creance fiscale est nee, soit a partir du l er janvier 
2002. II s’ensuit qu’au moment de l’etablissement des bulletins rectificatifs le l er septembre, 
respectivement le 25 aout 2010, la prescription n’etait pas acquise en ce qui conceme les impots 
visant l’annee fiscale 2001, et, a fortiori, elle n’etait pas acquise concernant les impots visant les 
annees d’imposition ulterieures. 

II suit de 1’ ensemble des considerations qui precedent que les conditions du § 222 (1) n° 1 
AO etaient remplies en l’espece, de sorte que le bureau d’imposition a valablement pu proceder a 
l’etablissement de bulletins rectificatifs visant les annees fiscales litigieuses. 

II convient encore d’ajouter, contrairement a ce qui est soutenu par la demanderesse, qu’il 
est irrelevant si la decouverte de faits ou elements de preuve nouveaux a ete faite avant ou apres 
1’ expiration du delai de prescription ordinaire de cinq ans, dans la mesure ou le § 222 (1) n° 1 AO 
conditionne uniquement l’etablissement d’un bulletin rectificatif par le defaut d’acquisition de la 
prescription, - que ce soit celle de cinq ans ou celle de dix ans -, au moment ou ce bulletin est 
emis, mais n’impose pas que la decouverte de faits ou d’elements de preuve nouveaux ait eu lieu 
endeans le delai de prescription ordinaire de cinq ans. 

A titre plus subsidiaire, la demanderesse conteste en substance 1’ existence de distributions 
cachees de benefices. Plus particulierement, en ce qui concerne la distribution cachee de 
benefices du fait des salaires payes au fils et a l’epouse de l’associe majoritaire, elle conteste en 
bloc les developpements contenus dans le rapport de revision du 10 aout 2010. Sur base du 
contrat de travail signe avec le fils de l’associe majoritaire, Monsieur ..., la demanderesse 
souleve que ce dernier aurait ete engage comme employe de bureau auquel auraient ete confiees 
des taches de coursier depuis l’annee 2000. Par ailleurs, il aurait opere la retenue a la source sur 
les salaires litigieux, de sorte que ces elements de preuve seraient de nature a documenter 
l’apparence d’une realite economique de l’operation sous-jacente aux depenses litigieuses. Au 
sujet du pupitre vide de Monsieur . . .e dont fait etat le rapport de revision, la demanderesse estime 
qu’un tel fait n’ aurait rien d’anonnal pour un coursier. La demanderesse en conclut que le bureau 
d’imposition n’aurait pas fait etat d’un quelconque indice suffisamment concret pour ebranler 
l’apparence de la realite economique de l’operation sous-jacente aux depenses litigieuses. Au 
sujet du salaire de l’epouse de l’associe majoritaire, la demanderesse fait valoir que ce dernier 
aurait ete malade pendant une certaine periode et que sa femme l’aurait remplace. Par ailleurs, les 
salaires payes a Madame ... auraient egalement ete soumis a la retenue a la source aupres du 
bureau RTS. 
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Le delegue du gouvernement fait valoir que lors de son controle, le service de revision 
aurait constate que l’activite du fils et de l’epouse de Monsieur ... n’aurait pas ete reelle. 
Conformement au contrat de travail conclu avec le fils, Monsieur ..., celui-ci aurait ete cense 
travailler 40 heures par semaine en tant qu’employe de bureau. Les affirmations de l’associe 
majoritaire suivant lesquelles son fils aurait exerce des taches de coursier et que son epouse aurait 
ete engagee en tant que secretaire en remplacement de son mari pendant sa periode de maladie, 
faute de precision supplemental, seraient insuffisantes pour etre qualifiees de preuves 
concluantes. 

L’article 164 LIR dispose : « (I) Pour determiner le revenu imposable, il est indifferent 
que le revenu soit distribue on non aux ayants droit. 

(2) Sont a consider er comme distribution dans le sens de I’alinea qui precede, les 
distributions de quelque nature qu’elles soient, faites a des porteurs d ’actions, de parts 
beneficiaires on de fondateurs, de parts de jouissance ou de tons autres titres, y compris les 
obligations a revenu variable dormant droit a line participation au benefice annuel ou au 
benefice de liquidation. 

(3) Les distributions cachees de benefices sont a comprendre dans le revenu imposable. II 
y a distribution cachee de benefices notamment si un associe, societaire ou interesse regoit 
directement ou indirectement des avantages dune societe ou d’une association dont 
normalement il n ’aurait pas beneficie s ’il n ’avait pas eu cette qualite. » 

II y a des lors distribution cachee de benefices, telle que visee par l’article 164, 
paragraphe 3 LIR, si un associe ou un actionnaire, voire meme un interesse, regoit directement ou 
indirectement d’une societe des avantages qu’il n’aurait pas pu obtenir s’il n’avait pas eu cette 
qualite. La situation concemee est celle ou un gestionnaire prudent et avise n’aurait pas accorde 
un avantage similaire a un tiers. 3 

Aux tennes de 1’ article 59 de la loi modifiee du 21 juin 1999 portant reglement de 
procedure devant les juridictions administratives : « La preuve des faits declenchant 1’ obligation 
fiscale appartient a l ’administration, la preuve des faits liberant de /’ obligation fiscale ou 
reduisant la cote d’impdt appartient au contribuable. [. . .] » 

La charge de la preuve de l’existence d’une distribution cachee de benefices repose done 
dans une premiere phase sur le bureau d’imposition. Celui-ci doit en effet proceder a un examen 
impartial et objectif des declarations du contribuable et relever des elements qui lui apparaissent 
douteux et qui pourraient indiquer l’existence d’une distribution cachee de benefices. Ainsi, c’est 
essentiellement lorsque le bureau d’imposition peut faire etat d’un faisceau de circonstances qui 
rendent probable une distribution cachee de benefices et qui n’ont pas ete eclairees ou 
documentees par le contribuable que le predit bureau peut mettre en cause la realite economique 
des operations et supposer une diminution indue des benefices de l’entreprise sans avoir a la 
justifier exactement. Il y a alors renversement de la charge de la preuve, le contribuable devant 


3 V. CA l er fevrier 2000, n° 11318C du role. Pas. adm. 2012, V° Impots, n° 351 et les autres references y citees 
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prouver qu’il n’y a pas diminution de benefices ou que celle-ci est economiquement justifiee, et 
non seulement motivee par des relations particulieres entre deux entries liees. 4 

A cet egard, le tribunal est amene a conclure que s’il est exact que la demanderesse a 
verse en cause un contrat de travail a duree indetenninee qu’elle a conclu en date du l er 
novembre 2000 avec Monsieur fils de l’actionnaire majoritaire, et qu’il y est precise que la 
duree nonnale de travail serait de 40 heures par semaine et qu’il aurait ete occupe en qualite 
d’employe de bureau, il n’en reste pas moins que dans la mesure ou l’Etat conteste la realite des 
prestations pretendument effectuees par Monsieur ... pour le compte de la societe, un simple 
contrat de travail, non autrement etaye par des pieces ou attestations complementaires au regard 
du constat ait par les services de revision, n’est pas de nature a prouver la realite economique du 
lien contractuel litigieux. 

En ce qui concerne la fonction de Madame ... au sein de la societe ..., les simples 
allegations de l’associe majoritaire quant a la realite de cette occupation sont pareillement 
insuffisantes pour demontrer la realite economique du lien contractuel litigieux, a defaut d’autres 
elements probants soumis a 1’ appreciation du tribunal. 

II suit de 1’ ensemble des considerations qui precedent que la demanderesse n’a soumis ni 
au service de revision, ni au bureau d’ imposition, ni au tribunal administratif des elements 
susceptibles de renverser le constat du bureau d’imposition, fonde sur le rapport de revision, 
qu’en l’espece, les salaires payes au fils ainsi qu’a l’epouse de l’associe majoritaire sont a 
considerer comme distribution cachee de benefices. 

Partant, le moyen afferent laisse d’etre fonde. 

En ce qui concerne plus particulierement la distribution cachee de benefices litigieuse en 
relation avec les dettes diverses, la demanderesse fait valoir que les commissions provisionnees 
dans les comptes de la societe au titre de dettes diverses correspondent a une dette de societe 
envers Monsieur ..., l’actionnaire majoritaire de la demanderesse. En effet, les commissions 
correspondraient a un pourcentage de son chiffre d’affaires et du a Monsieur ... au titre des 
clients qu’il lui aurait apportes au cours de l’annee 2003. Le principe de la deductibilite des 
provisions inscrites au bilan aurait ete discute avec le prepose du bureau d’imposition Societe 2 et 
la deductibilite des commissions aurait ete confirmee par le propose et prise en compte dans le 
cadre de l’etablissement des bulletins d’imposition pour les annees 2003 et 2004. Or, les 
commissions n’auraient ete payees a Monsieur ... que plus tard et au moment de leur paiement, 
elles auraient d’ailleurs ete reprises dans la declaration personnelle de celui-ci en tant que revenu 
provenant de l’exercice d’une profession liberale. Ce fait serait d’ailleurs repris par les reviseurs 
dans leur rapport en ce qu’ils enoncent que pour l’exercice 2005, Monsieur ... aurait declare 
comme revenu provenant de l’exercice d’une profession liberale le montant de ... € preleve le 8 
aout 2006. 

Le delegue du gouvernement estime que ce serait a juste titre que le directeur a confirme 
la requalification des commissions en distribution cachee de benefices dans la mesure ou 


4 V. CA 12 fevrier 2009, n° 24642C du role. Pas. adm. 2012, V° Impots, n° 351 et les references y citees 
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l’associe majoritaire aurait detruit les pieces comptables se rapportant aux annees 2000 a 2004, de 
sorte qu’il serait impossible de verifier le bien-fonde des commissions par des pieces 
justificatives, inscriptions ou comptabilisations. Quant a 1’ affirmation de la demanderesse que ces 
commissions auraient ete payees en contrepartie des clients apportes par Monsieur ... a la societe 
..., le delegue du gouvernement fait valoir que cette allegation ne serait etayee par aucun element 
concret en cause. II en conclut que ce serait a bon droit que le service de revision a valablement 
pu emettre des doutes circonstancies quant a l’existence effective d’une contrepartie pour les 
commissions payees et par voie de consequence quant a l’existence eventuelle d’un avantage 
indument accorde a l’associe majoritaire. 

Tel que releve ci-avant, aux termes de l’article 164, paragraphe 3 LIR precite, il y a 
distribution cachee de benefices si un associe ou un actionnaire, voire meme un interesse reyoit 
directement ou indirectement d’une societe des avantages qu’il n’aurait pas pu obtenir s’il n’avait 
pas eu cette qualite. La situation concernee est celle ou un gestionnaire prudent et avise n’aurait 
pas accorde un avantage similaire a un tiers. Par ailleurs, en presence d’un faisceau de 
circonstances qui rendent une telle distribution cachee de benefices probable et qui n’ont pas ete 
eclairees et documentees par le contribuable, le bureau d’ imposition peut mettre en cause la 
realite economique des operations et supposer une diminution indue de benefices de l’entreprise 
sans avoir a la justifier exactement, de sorte qu’il y a, en la matiere, tel que releve ci-avant, un 
renversement de la charge de la preuve. 

En l’espece, force est au tribunal de constater, de prime abord, que l’associe majoritaire 
de la demanderesse est en aveu d’ avoir detruit tous les documents comptables se rapportant aux 
annees 2000 a 2004, de sorte a avoir enfreint les regies de la conservation des documents 
comptables pendant un delai de dix ans inscrites a Particle 16, (2) du Code de commerce, que 
suite au projet du rapport de revision du 22 juillet 2010, la demanderesse a eu la possibilite de 
prendre position ce qu’elle a fait par courrier de son mandataire du 5 aout 2010, sans neanmoins 
verser des pieces concluantes par rapport aux conclusions de ce projet du rapport de revision lui 
causant prejudice. 

Par ailleurs, au cours de la procedure contentieuse, a part l’allegation non autrement 
etayee que les montants verses voire comptabilises au cours des annees 2003, 2004 et 2005 
correspondraient a des defies qu’elle aurait envers l’associe majoritaire en ce sens qu’il s’agirait 
de commissions pour des clients qu’il lui aurait apportes, la demanderesse, ayant la charge de la 
preuve de ces faits en vertu de l’article 59 precite de la loi du 21 juin 1999, n’a apporte aucun 
element de preuve concluant de nature a corroborer ces allegations. 

II suit de l’ensemble des considerations qui precedent que la demanderesse n’a soumis ni 
au service de revision, ni au bureau d’ imposition, ni au tribunal, des elements susceptibles de 
renverser le constat du bureau d’ imposition, fonde sur le rapport de revision du 10 aout 2010, 
qu’en l’espece, l’inscription de certains frais a charge de la demanderesse et sans lien fiscalement 
admissible avec les activites de la demanderesse, constitue l’attribution d’un avantage a l’associe 
de la demanderesse et permet ainsi de cone lure a 1’ existence de distribution cachee de benefices. 

II suit de l’ensemble des considerations qui precedent que le moyen afferent laisse d’etre 

fonde. 
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Par voie de consequence, le recours est a rejeter pour n’etre fonde dans aucun de ses 
moyens. 


Par ces motifs, 


le tribunal administrate, troisieme chambre, statuant a l’egard de toutes les parties ; 

recoit le recours principal en reformation en la forme ; 

au fond, le declare non justifie, partant en deboute ; 

dit qu’il n’y a pas lieu de statuer sur le recours subsidiaire en annulation ; 

condamne la demanderesse aux frais. 

Ainsi juge par : 

Claude Fellens, vice-president, 

Annick Braun, premier juge, 

Andree Gindt, juge, 

et lu a 1’ audience publique du 24 septembre 2013 par le vice-president, en presence du 
greffier assume Claudine Meili. 


s. Claudine Meili 


s. Claude Fellens 


Reproduction certifiee conforme a Foriginal 

Luxembourg, le 27/9/2013 
Le Greffier du Tribunal administratif 


19 



